OBRIGAGCAO EXTRACONTRATUAL

A auséncia total de um conceito de obrigacdo extracontratual leva-nos, sem intuito de
originalidade, mas com a finalidade tedrica e pratica de estabelecer um ponto de partida, a
oferecer a seguinte proposicao conceitual:

Obrigacdo extracontratual é a relagao juridica de ordem publica ou privada, predeterminada por
lei, que tem como efeito constranger alguém a uma prestagdo, economicamente apreciavel, por
desrespeito ao dever geral de ndo causar dano a outrem.

O rapido e complexo desenvolvimento das atividades humanas acelera o processo de
conhecimento e investigagdo de magnos problemas em todos os campos do Direito, colocando-se
numa linha preferencial, importantes questdes relacionadas com a doutrina das obrigacdes nao
contratuais, tanto na esfera internacional como interna ou ambas conjugadas, pelas suas
implicacOes praticas e tedricas no plano normativo, atualmente alvo de iniumeras transformacoes
nos diversos ordenamentos juridicos vigentes.

A primeira discussdo, que se pode travar, refere-se a nomenclatura tecnicamente viavel para
expressar amplamente a estrutura, a conexdo interna e ldégica da tradicionalmente chamada
obrigagao extracontratual e sua funcdo no conjunto dos ordenamentos juridicos.

Sem tomar partido ou entrar no mérito das discussdes taxinOmicas, assinalamos que nesse
terreno o problema também se coloca, para dirimir certas dldvidas a respeito das expressoes
mais convenientes, para substituir o conceito de obrigagdes extracontratuais.

- CLASSIFICACOES

Muitos sdo os autores que se propuseram a pesquisar a matéria, apresentando classificacoes
minudentes que, em verdade, ndo tém mero espirito académico, mas, ao contrario, refletem a
realidade do direito.

Orlando Gomes entende, acompanhando significativa corrente doutrindria inspirada,
principalmente, na obra de Larenz, que as fontes das obrigacdes devem ser divididas em duas
categorias, a saber:

a) os negodcios juridicos;
b) os fatos juridicos extranegociais.

A Ultima denominagdo abrangeria os atos juridicos stricto sensu, os atos ilicitos, o abuso de
direito, os acontecimentos naturais, os fatos materiais e as situacOes especiais - acentuando o
civilista patrio- que a diversificacdo se impGe - “para que possa melhor frisar a diferenca de
tratamento dispensado pela lei as duas categorias gerais. Quando a obrigacdo é suscitada por um
negocio juridico, hd de corresponder a vontade do obrigado. Quando provocada por fato
extranegocial, produz-se, em alguns casos, contra a vontade do obrigado por estar
predeterminada, invariavelmente na lei”.

Na mesma direcdao, o consagrado Pontes de Miranda, buscando justificar conceitualmente a
expressdao “responsabilidade extranegocial”, para significar todas aquelas condicdes em que
alguém na relagdo juridica se obrigou a uma prestagao que a lei impde. Procura, assim, abranger
amplamente o elenco de situagbes caracterizadoras de “atos ilicitos stricto sensu, atos-fatos
ilicitos stricto sensu”.

Se tivéssemos de tomar partido, incontinenti optariamos pela expressao
“atividades extranegociais” para delimitar todas as situagcdes de fato cujos efeitos se
produzem ex lege, mas nao o fazemos, tendo em vista o estado polémico, pois, como bem diz
Orlando Gomes, “nogdes de importancia fundamental, de cuja formulacdo correta depende a



orientagdo a ser seguida no tratamento de toda a vasta matéria que se desdobra copiosamente
nessa imensa provincia do direito privado, permanecem controvertidas”.

Mas eficiente para o desenvolvimento dessa imensa problematica no campo internacional é a
classica divisdo das obrigacGes extracontratuais em trés categorias:

a) obrigagdes delituais e quase-delituais;
b) obrigacdes quase-contratuais;

c) obrigacdes puramente legais, entre as quais se compreendem as obrigagdes alimentares, as de
vizinhanca, as de tutela e todas as demais que provocam efeitos predeterminados
invariavelmente na lei.

Tomados os diferentes modelos, é claro, poderia um novo esforco classificatério encontrar os
lugares comuns e as analogias, mas sem maiores compensacoes tedricas para a finalidade deste
trabalho, que tem por principal escopo tratar da determinacdo do direito aplicavel a solugdo dos
conflitos legislativos que surgem para amparar tais relages juridicas.

Aceitando o ponto de vista de Pierre Bourel, pensamos que, a partir dessa classificacdo, é
possivel abordar, em seus angulos mais significativos e menos equivocos, os problemas dos
conflitos de leis relativos as obrigagdes ndo contratuais.

- REGIME INTERNACIONAL

Para facilitar a compreensdo do assunto, sem qualquer renlncia aos conceitos prévios basicos ja
expendidos, adotaremos o critério tradicional de distinguir as obrigacées segundo as causas de
que se originam, e com tal premissa faremos a exposicao do regime internacional das obrigacdes
nao contratuais. De modo geral, concordamos com Carlo Cereti no sentido de que as
obrigacdes ex lege em sentido estrito surgem geralmente como consequéncia ou acessério de
uma relagdo juridica principal, por isso convindo comecgar a analise dos sistemas juridicos atuais
pesquisando as obrigagcdes que decorrem diretamente da lei.

As obrigacOes que resultam da lei - adverte Pillet - e que ndo pressupdem a intervencdo de um
delito ou quase-delito ndo sdao, como se tem afirmado frequentemente, submetidas sempre a lei
do lugar onde se produz o fato gerador da obrigagdo. Nem todos tém carater territorial; tudo
depende do objeto visado pelo legislador, e, assim, as obrigacdes que derivam dos lagos de
parentesco ou da existéncia duma tutela sdo de natureza extraterritorial, ainda que de origem
puramente legal.

Varios autores contemporaneos tecem consideragdes a respeito da vantagem e interesse em
discutir quais as circunstdncias de conexdo numa classificacdo mais restrita das fontes
obrigacionais, adotando como principio duas espécies de obrigacbes ndo convencionais: as
decorrentes de um ato licito do homem e as oriundas de um ato ilicito.

No direito internacional privado, é matéria controvertida se ha conveniéncia em manter a classe
especial dos quase-contratos como fonte de obrigacdo, ou se é preferivel contempla-los
englobadamente, como causas incluidas na categoria da lei.

Modernamente, incluem-se nas obrigacGes derivadas da lei, além do ato humano praticado sine
jure ou contra jus, certas situagoes de fato a que a lei atribui efeito de ocasionarem uma relacao
obrigacional.

Para efeito de tratamento - é nossa opinido - as classificagbes até aqui examinadas ndo excluem
a possibilidade legitima de se abrigarem sob o teto Unico das obrigagGes ndo contratuais todas
aquelas circunstancias que ndo tém na sua origem uma convencao. A legislacdo italiana acolhe
integralmente tal orientagdo, ao estabelecer um Unico elemento de conexdo para todas as



relagGes juridicas ndo contratuais, adotando como critério decisivo.

A lei aplicavel é sempre a do lugar onde o fato juridico se completa, no sentido de que a norma
de direito internacional privado submete a disciplina do préprio fato ou da relagdo que dele se
origina a lei do Estado em cujo territorio se verificou o fato. Assim, a concreta determinacdo de
tal critério territorial objetivo depende da estrutura do fato e das indagacbes de carater material
subordinadas as medidas da /ex fori.

Desse modo, a lei do lugar regularad a gestdo de negdcios que ndo derive da relacdo contratual e,
em particular, os pressupostos de liceidade da intervencao no negdcio alheio e as consequéncias
da gestdao. O enriquecimento sem causa, especialmente o derivado do pagamento indevido,
comportara a aplicacdo da lei do lugar, de acordo com as regra que disciplinam a repeticao do
indébito.

- ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA E GESTAO DE NEGOCIOS.

Para facilidade de entendimento examinaremos isoladamente, na sistematica das legislagOes
modernas, o enriquecimento sem causa e a gestdo de negodcios, considerando a seguir as
principais manifestacées doutrinarias no campo das obrigagdes delituais.

Os Coddigos modernos, em fase da questdo do enriquecimento sem causa, adotam técnicas
variadas, havendo, como diz Caio Mario, “certa desorientagdo a respeito, seja no admitir o direito
positivo a teoria do enriquecimento indevido”. E clara a explicagdo do emérito civilista para
justificar tais divergéncias, atribuindo a razdo ao fraco desenvolvimento da matéria no direito
romano, faltando ao instituto, em consequencia, o rigor légico que caracteriza as constituigbes
juridicas dos jurisconsultos da época. A falta de um verdadeiro sistema de principios limitou as
fontes a procurar na eqliidade a solugdo. E, segundo ainda a licdo de Caio Mario, “todas as
hipoteses conhecidas eram envolvidas na epigrafe ampla das condictiones sine
causa, denominacdo que permitiu aos juristas modernos a generalizar, dizendo: quando alguém
recebia indevidamente alguma coisa, ou quando a aquisicdo provinha de furto ou de motivo
imoral, ndo tinha o direito de reté-la, por faltar uma causa. Esta, porém, ndo era elementar
na obligatio, que se contraia independentemente de seu conceito, porém necessaria a que o
adquirente conservasse a propriedade ou a posse da coisa recebida... Sobre esse alicerce,
das condictiones, que ndo receberam na dogmatica romana uma sistematizacdo perfeita, os
modernos construiram a teoria do enriquecimento sem causa”.

Numerosos sdo os Cdédigos que registram expressamente, com maior ou menor amplitude, as
hipéteses configurativas dos enriquecimentos sem causa, como sdo os casos das legislagoes
alemd, suica e italiana, para caracterizar um grupo que assenta suas premissas numa teoria
ampla, pondo “sob invocagao do enriquecimento indevido todas as hipdteses a que falte ao venha
a faltar a causa eficiente da aquisicdo, instituindo como conseqliéncia o dever de restituir”.

Para se ter nogdo apropriada do assunto, tal como é ele previsto em varias legislagbes, isto €,
como fonte da obrigacdo legal, ndo se deve desconsiderar a oposicdo encontravel em alguns
sistemas que separam as diferentes hipdteses do enriquecimento injustificado, com a intencdo de
proteger a boa-fé (Cddigo italiano, art. 2.037, alinea 3; Cddigo egipcio, art. 938, alinea 2), ou
considerar a incapacidade do interessado ( Codigo italiano, art. 2.039; Cddigo egipcio, arts. 186 e
196).

As referéncias sistematicas demonstraram existir um panorama propicio a aceitacdo de uma
teoria genética das relagdes extracontratuais para efeito de atuacdo das regras de conflitos,
moldada que vem sendo a doutrina mais recente no pressuposto de que as obrigagdes nao
derivadas de contratos nascem sempre de um evento danoso causador de lesdao de um bem
juridico qualquer.

Obviamente os sistemas internos de cada pais refletem suas préprias dogmaticas nos critérios de
solucdo de conflitos quando o problema se transfere para o plano da normatividade do direito
internacional privado, e, ai, da-se curiosa mudanca da perspectiva hermenéutica, a essa altura



tendente a encontrar uma unificagdo das estruturas basicas de cada instituto figurante dos
guase- contratos e delitos civis, para enquadra-los como oriundos de uma fonte comum, que na
realidade sé pode ser a lei.

- FATOS ILICITOS
Fato ilicito ou delito é todo ato voluntario positivo ou negativo que ofende a norma de direito.

Se tal ato ofende direito subjetivo de outrem, causando-lhe algum prejuizo ou dano, é principio
de justica intuitiva que o autor dever reparar o dano causado, reintegrando o lesado no estado
anterior ao evento, se isso é possivel, ou, ndo o sendo, indenizando-o pelo valor, o prejuizo ou
dano que lhe infligiu.

A situagdo juridica em que se coloca o autor de fato ilicito chama-se responsabilidade.

A generalidade dos autores, tanto nacionais como estrangeiros, aponta como requisitos essenciais
da responsabilidade trés fatores:

1°) fato ilicito ou delito, ou seja, fato ofensivo da ordem juridica e que, de algum modo, direta ou
indiretamente, possa ser imputado ou atribuido a alguém;

2°) prejuizo ou dano causado por esse fato e;
3°) culpa do responsavel pelas consequéncias do fato danoso.

A terceira hipdtese encerra a concepgao classica da teoria da responsabilidade, tal como foi
transmitida do direito romano: ndo ha responsabilidade onde ndo ha culpa.

A teoria classica da responsabilidade, fundada na culpa, foi efetivamente consagrada pelos
Codigos francés ( art. 1.382) e italiano de 1865 ( art. 1.151) , onde se formula assim o principio
da responsabilidade: “Todo fato do homem, que causa dano, obriga aquele, por culpa de quem o
fato aconteceu, a reparar o dano”.

Analisando, assim, alguns aspectos sistematicos das obrigacGes extracontratuais e seus
pressupostos basicos, sempre partindo de um ponto de vista fundamental, qual seja, o de que o
campo dos quase-contratos e dos delitos, bem assim as chamadas obrigagdes puramente legais,
nao sofrem, nem podem sofrer, severas distor¢cdes, para o efeito de determinacdo dos meios
técnicos de conexao.

- RELAGAO CAUSAL

Doutrinariamente, a causalidade é problema comum do direito penal e do direito civil, mais
importante, porém, neste ultimo, isto porque, como assevera Briz, o resultado desempenha nas
relagdes civis papel fundamental, pois o dano é condicdo essencial da responsabilidade. Deve ela
constar de maneira concreta, enquanto a culpa aparece como nogdo abstrata.

O nexo causal do fato delitual é de suma relevancia para a determinacdo do direito aplicavel, seja
este o lugar do ato ou o lugar de suas consequencias. E através da caracterizagdo da causalidade
que se fard a qualificacdo “como determinagdo precisa da natureza juridica de uma situacao de
fato que p6r um ou alguns de seus elementos se relaciona com dois ou mais sistemas juridicos”.

O fato danoso €&, pois, sempre e inevitavelmente a causa direta ou indireta, autorizando
ressarcimento, entendendo-se que o dano é o conjunto de repercussGes desfavoraveis ou
negativas de um determinado fato, dito por isso mesmo danoso, imputavel, com base num
elemento de conexao normativamente estabelecido, a um outro sujeito, ainda que nao aquele
que tenha ocasionado o fato.



Ha, por conseguinte, uma relagdo necessaria entre o fato danoso e o sujeito que por ele
responde, entre o proprio fato e o dano, entre todos esses elementos e a culpa.

Vé-se que uma relagdo de causa e efeito é condigcdo precipua da responsabilidade. Os elementos
constitutivos do ato ilicito ou qualquer outro ato sdo a acdo e o conteido ou evento. Entre esses
dois elementos é indispensavel o nexo causal. A causalidade deve, pois, subsistir como
causalidade material, isto €, o contelddo deve ligar-se geneticamente ou como a sua causa
eficiente ao externar-se a energia fisica de um sujeito, de tal modo que sem essa exteriorizacao
tal ato ndo teria realidade concreta.



